Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 27. Oktober 1999 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Blumenréhr und die Richter Dr. Krohn, Gerber, Sprick

und Weber-Monecke

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde des Antragstellers wird der BeschluB3
des 6.Senats far Familiensachen des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main mit Sitz in Darmstadt vom 30. Dezember 1998

aufgehoben.

Far das Verfahren der weiteren Beschwerde werden Gerichtsko-
sten nicht erhoben; die auBergerichtlichen Kosten werden inso-
weit gegeneinander aufgehoben (§§ 8 Abs. 1 Satz 1 GKG, 93 a
Abs. 1 ZPO).

Wert: 1.500 DM.

Grunde:

Der 1964 geborene Antragsteller (Vater) und die 1973 geborene An-
tragsgegnerin (Mutter) streiten um die elterliche Sorge fir ihren am 16. Juni
1994 geborenen Sohn Florian. Nach der Trennung der Eltern im Juni 1995
wurde durch BeschluB des Amtsgerichts - Familiengericht - vom 14. Juni 1996
fur die Dauer des Getrenntlebens der Eltern gemaB §§ 1672, 1671 BGB a.F.



die elterliche Sorge fur den Sohn auf die Mutter Ubertragen. Eine Beschwerde

des Vaters gegen den BeschluB3 blieb ohne Erfolg.

Im anschlieBenden Ehescheidungsverfahren wurde durch Verbundurteil
des Amtsgerichts - Familiengericht - vom 16. April 1998 die Ehe der Eltern ge-
schieden (insoweit rechtskréaftig) und unter anderem die elterliche Sorge fur
den Sohn Florian gemaB § 1671 BGB a.F. auf den Vater Gbertragen. Gegen
die Sorgerechtsregelung legte die Mutter Beschwerde ein, mit der sie geltend
machte, daB der Sohn seit der Geburt und auch ununterbrochen seit der Tren-
nung der Eltern bei ihr lebe und daB deshalb der Gesichtspunkt der Kontinuitat
von Betreuung und Erziehung Vorrang haben musse vor den vom Amtsgericht
fur die Entscheidung zugunsten des Vaters herangezogenen Gesichtspunkten.
Der Vater beantragte mit Schriftsatz vom 31. Juli 1998, "die Berufung zuruck-
zuweisen", da die vom Familiengericht getroffene Entscheidung dem Kindes-
wohl am besten entspreche; dabei betonte er, eine gemeinsame Erziehungs-
verantwortung sei im vorliegenden Fall nicht praktikabel und wirde dem Kin-

deswohl nicht entsprechen.

Das Oberlandesgericht ordnete Termin zur Anhérung der Eltern, des
Kindes und der Sachverstédndigen S. (die im Verfahren ein schriftli-
ches Gutachten erstattet hatte) auf den 19. November 1998 an. In diesem Ter-
min verkindete das Gericht nach Durchfiihrung der Anhérungen den BeschluB,
eine Entscheidung werde den Beteiligten im Laufe der néchsten Woche zuge-
hen. Am 26. November 1998 faBte das Oberlandesgericht den BeschluB, die
Beschwerde der Antragsgegnerin auf ihre Kosten zuriickzuweisen; die weitere
Beschwerde wurde nicht zugelassen. Nachdem der BeschluB3, versehen mit
den Unterschriften der mitwirkenden Richter, am 26. November 1998 zur Ge-

schéftsstelle gelangt war, erhielt der Vorsitzende des Senats eine telefonische



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Anfrage der erstinstanzlichen Bevollméchtigten des Vaters nach dem Ergebnis
des Beschwerdeverfahrens. Er teilte der Anwaltin - geméaB einem von ihm am
30. November 1998 Gber den Vorgang gefertigten internen Vermerk - mit, der
Senat habe an diesem Tag beschlossen, daB das Sorgerecht auf den Vater
Ubertragen werde. AnschlieBend informierte der Senatsvorsitzende telefonisch
auch das Rechtsanwaltsbiro der Bevollméchtigten der Mutter von der getroffe-
nen Senatsentscheidung. Ebenfalls am 26. November 1998 verlas der Ur-
kundsbeamte der Geschéftsstelle auf fernmindliche Anfrage des zweitinstanz-

lichen Bevollmachtigten des Vaters diesem die BeschluBformel.

Am 30. November 1998 wandte sich die Bevollmachtigte der Mutter te-
lefonisch an den Senatsvorsitzenden und teilte mit, daB der Vater das Kind am
vergangenen Besuchswochenende nicht zur Mutter zuriickgebracht habe, die-
se sei "aufgeldst”. Mit Schriftsatz vom 2. Dezember 1998 beantragte die Mutter
sodann bei dem Oberlandesgericht, die Entscheidung vom 26. November 1998
gemaB § 1696 BGB abzuandern und das Sorgerecht ihr zur alleinigen Aus-
Ubung zu GObertragen sowie den Vater zu verurteilen, das Kind an sie heraus-
zugeben. Daraufhin wurde der BeschluBB vom 26. November 1998 auf Anord-

nung des Senatsvorsitzenden nicht mehr an die Beteiligten Ubersandt.

Das Oberlandesgericht bestimmte Termin zur erneuten Anhérung der
Eltern und ihrer Bevollméchtigten auf den 18. Dezember 1998 und teilte dabei
mit: Da der SenatsbeschluB vom 26. November 1998 wegen der Erkrankung
der Kanzleiangestellten noch nicht den Geschéftsbereich des Senats verlassen
habe, sei der Senat befugt, (erneut) Uber die Beschwerde der Mutter gegen die

amtsgerichtliche Sorgerechtsentscheidung vom 16. April 1998 zu befinden.

In dem Termin vom 18. Dezember 1998 wurden die Beteiligten angehort

sowie die Sach- und Rechtslage erértert. Durch BeschluB vom 30. Dezember
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1998 entschied das Oberlandesgericht sodann unter Anwendung des § 1696
BGB, daB - in Abanderung der amtsgerichtlichen Entscheidung vom 16. April
1998 - die elterliche Sorge fur den Sohn Florian weiterhin der Mutter als allei-
niges Sorgerecht Ubertragen bleibe; dem Vater wurde unter Zwangsandrohung

aufgegeben, das Kind an die Mutter herauszugeben.

Gegen diesen BeschluB wendet sich der Vater mit der zugelassenen
weiteren Beschwerde, mit der er die Aufrechterhaltung des oberlandesgericht-

lichen Beschlusses vom 26. November 1998 erstrebt.

Das Rechtsmittel hat Erfolg.

Der angefochtene BeschluB vom 30. Dezember 1998 ist unter Verlet-
zung des Verfahrensrechts ergangen und unterliegt daher der Aufhebung. Das
Rechtsmittelverfahren vor dem Oberlandesgericht war mit ErlaB des Beschlus-
ses vom 26. November 1998 beendet. Fur eine weitere, abweichende Ent-

scheidung des Oberlandesgerichts war danach kein Raum mehr.

Der BeschluB vom 26. November 1998 war entgegen der in dem ange-
fochtenen BeschluB3 vertretenen Auffassung mit der fernmindlichen Bekannt-
gabe an die Verfahrensbevollméchtigten beider Eltern existent geworden mit
der Folge, daB3 das Oberlandesgericht an die getroffene Entscheidung gebun-

den und nicht mehr zu ihrer Abanderung berechtigt war.



1. Das Verfahren in den Familiensachen unter anderem des § 621
Abs. 1 Nr. 1 ZPO - Regelung der elterlichen Sorge fir ein Kind - bestimmt sich
gemaB § 621 a Abs. 1 Satz1 ZPO grundsétzlich nach den Vorschriften des
Gesetzes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Allerdings
treten an die Stelle unter anderem des § 16 Abs. 2 und Abs. 3 FGG die fir das

zivilprozessuale Verfahren maBgeblichen Bestimmungen.

Nach der damit auch fur die Folgesachen betreffend die elterliche Sorge
anwendbaren Regelung des § 16 Abs. 1 FGG werden gerichtliche Verfligun-
gen, d.h. gerichtliche Entscheidungen, die bestimmt und geeignet sind, eine
rechtliche Wirkung fur die Beteiligten zu &uBern (vgl. Keidel/Schmidt FGG
14. Aufl. § 16 Rdn. 1), mit der Bekanntgabe an denjenigen, fir den sie ihrem
Inhalt nach bestimmt sind, wirksam. Die Form, in der die Bekanntgabe erfolgt,
bestimmt sich abweichend von § 16 Abs. 2 und Abs. 3 FGG nach der zivilpro-
zessualen Regelung des § 329 ZPO.

a) Nach §329 Abs. 1 ZPO missen Beschlusse, die aufgrund einer
mundlichen Verhandlung ergehen, verkindet werden. Diese Voraussetzung
war indessen entgegen der Auffassung der Beschwerdeerwiderung im vorlie-
genden Fall nicht gegeben. Der Termin vor dem Oberlandesgericht vom
19. November 1998 war ein Anhdrungstermin nach § 50 a FGG. Als solcher
diente er in erster Linie der Sachaufklarung gemaB § 12 FGG und daruber hin-
aus - nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. BeschluB vom 11. Juli 1984
- IVb ZB 73/83 = FamRZ 1985, 169, 172) - auch der Sicherstellung des rechtli-
chen Gehdrs. Der Termin war jedoch anders als etwa in den Fallen der §§ 53 a
Abs. 1 Satz1 und 53 b Abs. 1 FGG nicht zur mandlichen Verhandlung be-
stimmt. Auch wenn in dem Termin die Antrdge aus den Schriftsdtzen gestellt

wurden, bedeutete dies keine mindliche Verhandlung im Sinne der Zivilpro-



zeBordnung gemaB § 128 Abs. 1 ZPO. Denn die mundliche Verhandlung der
freiwilligen Gerichtsbarkeit hat nicht die Funktion und Bedeutung des § 128
Abs. 1 ZPO (vgl. Johannsen/Henrich/Brudermuller Eherecht 3. Aufl. §53 b
FGG Rdn. 5; Bassenge/Herbst FGG 5. Aufl. Einl. Il Anm. 4 b), so wie das
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit ohnehin nicht den strengen Regeln
des zivilprozessualen Verfahrens folgt (vgl. Keidel/Kahl FGG aaO Vorbem. vor
§§ 8-18 Rdn. 7 ff.). Danach war eine Verkindung des Beschlusses vom
26. November 1998 (§§ 329 Abs. 1, 128 ZPO) - in éffentlicher Sitzung (§§ 310
Abs. 1 ZPO, 173 Abs. 1 GVG, vgl. MinchKomm/Musielak ZPO § 310 Rdn. 6) -

nicht geboten und im Gbrigen auch vom Oberlandesgericht nicht vorgesehen.

b) Entscheidungen, die einen Vollstreckungstitel bilden - was bei dem
BeschluB vom 26. November 1998 nicht der Fall ist -, sowie Entscheidungen,
die eine Terminsbestimmung enthalten oder eine Frist in Lauf setzen, missen
nach § 329 Abs. 2 Satz 2 ZPO zugestellt werden. Der Wortlaut des Gesetzes
spricht an sich dafur, daB die allein in Betracht kommende letztgenannte Vor-
aussetzung hier ebenfalls nicht erfillt ist, da das Oberlandesgericht in dem Be-
schluB vom 26. November 1998 weder die weitere Beschwerde zugelassen
noch die Erstbeschwerde als unzuldssig verworfen hat (§ 621 e Abs. 2 Satze 1
und 2, Abs. 3 ZPO). Ob allerdings in entsprechender Anwendung der in dem
Senatsurteil BGHZ 109, 211 ff. dargelegten Grundsétze trotz fehlender Zulas-
sung gleichwohl eine Frist in Gang gesetzt wurde, braucht hier nicht entschie-

den zu werden.

c) Der BeschluB ist den Beteiligten namlich jedenfalls formlos mitgeteilt
worden (§ 329 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Hierfir genugte, da keine bestimmte Form
einzuhalten war, auch die fernmundliche Unterrichtung (vgl. BGHZ 14, 148,
152 m. Anm. Johannsen LM § 519 ZPO Nr. 19; BGH BeschluB vom 30. Mai



1956 -VIZB 12/56 = LM §329 Nr.2; BGHZ 93, 300, 305;
MunchKomm/Musielak aaO § 329 Rdn. 8 m. Fn. 29; Zdller/Vollkommer ZPO
21. Aufl. § 329 Rdn. 15; Stein/Jonas/Roth ZPO 21. Aufl. § 329 Rdn. 27; Tho-
mas/Putzo ZPO 22. Aufl. § 329 Rdn. 7), Uber die der Senatsvorsitzende im vor-
liegenden Fall einen ausfuhrlichen schriftlichen Aktenvermerk niedergelegt hat

(vgl. hierzu MunchKomm/Musielak aaO).

Mit der formlosen Mitteilung an die (Verfahrensbevollméchtigten der)
Eltern wurde der BeschluB vom 26. November 1998 entgegen der Auffassung
des angefochtenen Beschlusses existent, damit fur das Oberlandesgericht bin-
dend und konnte von ihm nicht mehr abgeéndert werden (vgl. Stein/Jonas/Roth
aa0 § 329 Rdn. 32; MunchKomm/Musielak aaO § 329 Rdn. 5 und 10; Z6l-
ler/Vollkommer aaO § 329 Rdn. 10 und 18).

Das gilt unabhangig davon, ob der Beschlu3 an sich nach § 329 Abs. 1
ZPO hatte verkiindet oder nach § 329 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 ZPO hétte zuge-
stellt werden muissen. Auch unter diesen Voraussetzungen ware er durch die
formlose Mitteilung an die Eltern jedenfalls existent und damit fir das Oberlan-
desgericht unabanderbar geworden (vgl. Musielak, aaO; Stein/Jonas/Roth aaO
Rdn. 31; Zbller/Vollkommer aaO Rdn. 18).

2. Soweit in dem angefochtenen BeschluB3 die Auffassung vertreten wird,
der BeschluB vom 26. November 1998 sei noch nicht existent geworden, da er
wegen Erkrankung der zustandigen Kanzleikraft nicht habe ausgefertigt und
zugestellt werden kdnnen, daher auch nicht in den allgemeinen Postverkehr
gegeben worden und mithin ein gerichtsinterner Vorgang geblieben sei, ist dem
nicht zu folgen. Eine Entscheidung wird existent, wenn sie "dem EinfluB des
Gerichts entzogen und dadurch kein innerer Vorgang mehr ist" (Rosenberg/
Schwab/Gottwald ZivilprozeBrecht 15. Aufl. § 60 Ill 2 b S. 330 m.N.), das heif3t,



wenn sie - mit dem Willen des Gerichts - aus dem inneren Geschéftsbetrieb
hinaustritt und nach auB3en als erlassener BeschluB3 erkennbar wird (vgl. BGHZ
25, 60, 66; Musielak aaO Rdn. 7; Zoller/Vollkommer aaO § 329 Rdn. 18 m.N.).
Das ist im vorliegenden Fall mit der fernmindlichen Unterrichtung der Eltern
Uber den Inhalt der am 26. November 1998 gerichtlich getroffenen Entschei-
dung durch den Senatsvorsitzenden und mit der Verlesung der BeschluBformel
durch den Urkundsbeamten der Geschéftsstelle geschehen, ohne daB das Exi-
stentwerden des Beschlusses von seiner Verlautbarung gegenuber allen Betei-

ligten, also auch den mit der Sache befaBten Jugendamtern, abhing.

An dieser rechtlichen Beurteilung vermdgen die Ausfuhrungen in dem
angefochtenen BeschluB3 nichts zu andern, daB weder der Senatsvorsitzende
noch der Geschéftsstellenbeamte bei ihren "informellen Mitteilungen" an die
Verfahrensbevollméachtigten die erkennbare Absicht gehabt hatten, den Be-
schlufB vom 26. November 1998 auf diese Weise hinauszugeben; die informelle
Bekanntgabe sei nur als Entgegenkommen gegenuber der drédngenden Nach-
frage der Bevollméachtigten des Vaters gedacht gewesen. Aus welchen Motiven
und mit welcher Absicht die Mitteilung des Beschlusses vom 26. November
1998 erfolgte, ist fur das Existentwerden der Entscheidung ohne Bedeutung.
MaBgeblich ist vielmehr der objektive Umstand, da3 der Inhalt der von den Mit-
gliedern des Senats beschlossenen, schriftlich abgefaBten und mit ihren Unter-
schriften versehenen Entscheidung den Bevollméchtigten der Parteien aus-
drucklich und bewuBt - und in diesem Sinn mit dem Willen des Gerichts - be-

kanntgegeben wurde.

Mit der Existenz des Beschlusses vom 26. November 1998 war das Be-

schwerdeverfahren beendet. Fur den ErlaB3 einer weiteren, von dem Beschluf3
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abweichenden Beschwerdeentscheidung fehlte es, wie das Oberlandesgericht

insoweit selbst nicht verkennt, an einer rechtlichen Grundlage.

Blumenroéhr Krohn Gerber

Sprick Weber-Monecke



